Numero 10473 du role 
Inscrit le 24 decembre 1997 


Audience publique du 5 avril 2000 


Recours forme par 
la societe anonyme . . . 
contre 

une decision du directeur de l’administration des 
Contributions directes 

en matiere d’impot sur le revenu 


Vu la requete, inscrite sous le numero du role 10473, deposee le 24 decembre 1997 au 
greffe du tribunal administratif par Maitre Jean HOSS, assiste de Maitre Pierre ELVINGER, 
tous les deux avocats a la Cour inscrits au tableau de l’Ordre des avocats a Luxembourg, au 
nom de la societe anonyme ..., ayant son siege social a ..., tendant a la reformation d’une 
decision du directeur de 1’ administration des Contributions directes du 25 septembre 1997, n° 
C 7463 du role, declarant la reclamation introduce pour son compte le 31 octobre 1989 contre 
le bulletin d’etablissement en commun du benefice commercial de l’annee 1984, emis le 16 
aout 1989, recevable, mais non fondee; 

Vu le memoire en reponse du delegue du Gouvemement depose au greffe du tribunal 
administratif le 13 octobre 1998; 

Vu le memoire en replique depose au greffe du tribunal administratif le 19 mars 1999 
par Maitre Jean HOSS, assiste de Maitre Pierre ELVINGER, pour compte de la societe ... 
S.A.; 


Vu les pieces versees en cause et notamment la decision critiquee; 

Oui le juge-rapporteur en son rapport et Maitres Jean HOSS et Pierre ELVINGER, 
ainsi que Monsieur le delegue du Gouvemement Jean-Marie KLEIN en leurs plaidoiries 
respectives. 


Ayant ete constitute par acte notarie du 4 decembre 1924 sous la forme sociale d’une 
societe en nom collectif et sous la raison sociale “ ...”, cette meme societe se transforma de 

plein droit en societe en commandite simple et prit la denomination de “ ” suivant 

decision de son assemblee generale du 4 mars 1961. 





Lors de l’assemblee generale extraordinaire du l er octobre 1984, les dix associes de la 

societe “ ” deciderent de proceder a une augmentation de capital pour le porter de 200.000 

francs a 20.400.000 francs moyennant 1) incorporation de divers immeubles, 2) incorporation 
de reserves et de benefices, 3) transformation de creances a charge de la societe. La meme 
assemblee generale decida de transformer la societe en societe anonyme, adopta les nouveaux 
statuts afferents, retenant la denomination de “ ..., societe anonyme ”, et prit la resolution que 
“ tous les comparants declarent et reconnaissent qu ’en liberation integrate des actions 
emises, et proportionnellement aux actions leur attributes et souscrites par eux, ils apportent 
tous les actifs et passifs du commerce connu et etabli au Luxembourg sous la denomination 
“ ... ”, suivant bilan arrete au 30 septembre 1984 .. ”. 

A la suite de cette transformation, le bureau d'imposition Luxembourg societes HI emit 
le 16 aout 1989 un bulletin d’etablissement des revenus d’entreprises collectives pour l’annee 
1984 fixant le benefice commercial courant a . . . francs et le benefice de cession resultant de la 
transformation a ... francs et operant la repartition des benefices ainsi degages sur les 
differents associes de la societe en commandite simple “ ... et Cie ” en proportion de leurs 
parts respectives. Dans le chef de quatre associes, a savoir Monsieur A., habitant a B-..., 
Madame B., habitant a CH-..., Monsieur C., demeurant a CH-..., et Madame D., habitant a 
CH-..., le bulletin d’etablissement previse imputa un montant de ... respectivement ... francs 
du chef d’un “ benefice de cession resultant du transfert de participations dans le patrimoine 
prive ”. 


La societe ... S.A. formula une reclamation contre ce bulletin d’etablissement par lettre 
de son mandataire du 30 octobre 1989, la motivation de cette voie de recours ayant ete fournie 
par courrier subsequent du 28 novembre 1989. Par cette reclamation elle contesta l’imputation 
aux quatre associes non residents precites du benefice de cession resultant du transfert de leurs 
participations dans leur patrimoine prive. 

Le directeur de 1’ administration des Contributions directes, ci-apres appele “ le 
directeur ”, vida cette reclamation par decision du 25 septembre 1997, n° C 7463 du role, 
declarant le recours recevable, mais non fonde. 

A l’encontre de cette decision directoriale, la societe ... S.A. fit introduire un recours 
par requete deposee le 24 decembre 1997. 

Conformement aux dispositions combinees du paragraphe 228 de la loi generale des 
impots du 22 mai 1931, appelee “ A bgabenordnung ”, en abrege “ AO ”, et de Particle 8 (3) 1. 
de la loi du 7 novembre 1996 portant organisation des juridictions de l'ordre administratif, le 
tribunal administratif est appele a statuer comme juge du fond sur un recours introduit contre 
une decision du directeur ayant tranche sur les merites d’une reclamation contre un bulletin 
d’etablissement en commun. La societe demanderesse etant censee avoir forme le recours 
prevu par la loi a defaut d’ avoir elle-meme autrement specific sa nature, il s’ensuit que le 
recours est recevable comme tendant a la reformation de la decision deferee pour avoir ete par 
ailleurs introduit dans les formes et delai de la loi. 

Quant aux movens tires du droit interne 

La contestation au fond soulevee par la societe demanderesse s’insere dans le cadre du 
traitement fiscal des plus-values rattachees a la participation dans une societe de personnes 


2 



detenue par un contribuable personne physique lors de la transformation de cette societe en 
societe de capitaux. A cet egard, l’article 59 de la loi modifiee du 4 decembre 1967 sur l'impot 
sur le revenu, en abrege “ LIR ”, pose dans son alinea (2) le principe de 1’ evaluation de la 
participation a sa valeur d’ exploitation entrainant la realisation et 1’ imposition de la plus-value 
y inherente. Dans sa teneur applicable jusqu’a l’annee d’imposition 1978, 1’article 59 LIR 
admettait par derogation a ce principe une evaluation a la valeur comptable, n’ entrainant pas 
la realisation des reserves occultes, dans l’hypothese ou le contribuable resident detenait, le 
cas echeant ensemble avec ses proches parents, une participation importante superieure a 25 
pour cent. La loi du 15 juillet 1980 modifiant certaines dispositions de la loi concemant 
l’impot sur le revenu a modifie 1’ article 59 LIR notamment en ce sens que la condition relative 
a l’ampleur de la participation a ete abolie. La societe demanderesse estime que la decision 
directoriale ne serait pas conforme a l’article 59 LIR en ce qu’elle denierait dans le chef de ses 
quatre associes non residents la faculte derogatoire de revaluation de leurs participations 
respectives a la valeur comptable, alors que les autres associes residents ont ete autorises a 
proceder a cette immunisation provisoire. 

La societe demanderesse expose a cet egard en premier lieu que, si l’article 59 (2) LIR 
etablit en effet le principe que les apports sont a evaluer a leur valeur d’exploitation, 1’ article 
59 (3) LIR permettrait, a titre d’exception, a la societe de capitaux de maintenir les valeurs 
alignees par l’entreprise, la condition de la residence etant neanmoins fixee pour les 
apporteurs personnes physiques. En l’espece, la societe demanderesse aurait aligne, dans son 
bilan d’ouverture les valeurs des apports resultant du bilan final de la societe en commandite 
simple, de sorte qu’aucune reevaluation n’aurait ete faite, meme pas pour la partie des biens 
de l’entreprise apportee par les associes non residents. Ce bilan d’ouverture, comportant les 
valeurs de l’ensemble des apports - y compris ceux des associes non residents - sans 
reevaluation, aurait ete accepte par 1’ administration. S’il avait fallu reevaluer les apports des 
apporteurs non residents, seule la part des contribuables residents aurait pu etre maintenue a 
son ancienne valeur, tandis que la part des apports des apporteurs non-residents aurait du etre 
faite a la valeur d’exploitation. Agir autrement aurait eu pour consequence qu’avec remission 
du bulletin d’etablissement, les apporteurs non residents seraient d’une part imposes pour une 
pretendue plus-value, mais que, d’ autre part, les anciennes valeurs seraient integralement 
retenues. Cette fay on de proceder constituerait d’abord une distorsion du traitement egalitaire 
entre les differents apporteurs. Mais en outre, en cas de realisation ulterieure du bien par la 
societe demanderesse, le benefice en resultant serait determine par rapport a la valeur de 
reprise, bien qu’une partie de cette reevaluation ait deja anterieurement fait l’objet d’une 
realisation et d’une imposition en consequence. 

Au voeu des dispositions combinees du paragraphe 1 Ibis de la loi d’ adaptation fiscale 
du 16 octobre 1934 et de 1’ article 57 LIR, une societe en commandite simple est consideree 
comme n’ayant pas de personnalite juridique distincte de celle des associes, et la participation 
de chaque associe dans cette societe est fiscalement reputee constituer une exploitation 
autonome et individuelle, de sorte que le bilan de la societe ne represente que la somme des 
bilans des associes. Les dispositions des articles 14 a 60 LIR s’appliquent ainsi 
individuellement a la participation de chaque associe d’une societe en commandite simple, 
dont l’article 59 LIR, dans la teneur lui conferee par la loi precitee du 15 juillet 1980 et 
applicable pour l’annee d’imposition 1984. 

L’article 59 (7) LIR assimile la transformation d’une societe en commandite simple en 
une societe anonyme a l’apport d’une entreprise collective a une societe de capitaux. La part 
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de chaque associe de la societe en commandite simple est consideree comme l’apport d’une 
part d’une entreprise collective. 

L’ evaluation par la societe anonyme des apports resultant de la transformation est regie 
par le seul article 59 (1) LIR qui renvoie a 1’article 35 alineas ler, 2 et 3, premiere phrase. 

Les alineas (2) et (3) de 1’ article 59 LIR ne regissent que la seule evaluation par 
l’associe de sa part dans la societe en commandite simple au moment de sa transformation en 
societe anonyme et sont congus comme suit : 

“ (2) Le contribuable apporteur doit, au moment de I’apport, evaluer d leur valeur 
d’ exploitation les biens apportes, y compris les valeur s immaterielles dufonds d’ exploitation, 
sans qu’il puisse retenir, en ce qui concerne les biens de I’actif des valeurs inferieures, ni, en 
ce qui concerne les dettes, des valeurs superieures a cedes alignees par la societe 
beneficiaire de I’apport. 

(3) Toutefois, lorsque rapporteur est une personne physique qui est un contribuable 
resident ou une societe de capitaux residents pleinement imposable et que la societe 
beneficiaire de I’apport est une societe de capitaux residents pleinement imposable, 
Vapporteur peut evaluer au moment de I’apport les biens apportes aux valeurs differentes 
alignees initialement par la societe de capitaux, sans qu’il puisse faire etat, en ce qui 
concerne les biens d’actif, de valeurs inferieures, ni en ce qui concerne les dettes, de valeurs 
superieures aux valeurs-limites admissibles au cas ou 1’ entreprise serait continuee sans 
changement ”. 

S’il est bien vrai que 1’article 59 LIR imposait dans sa teneur d’origine le parallelisme 
d’ evaluation des biens apportes par la societe receptrice et les associes en cas de participation 
importante, ce lien est completement rompu depuis la reforme de cette disposition operee par 
la loi precitee du 15 juillet 1980. Dans le systeme de 1’article 59 LIR resultant de cet 
amendement legislatif, “ la liaison entre les evaluations finales de rapporteur et les 
evaluations de la societe beneficiaire de I’apport qui est obligatoire suivant le texte actuel 
dans I’hypothese d’une participation de plus de vingt-cinq pour cent sera dorenavant 
facultative ” (doc. pari. 2319, commentaire des articles, p. 9). II s’ensuit que 1’evaluation des 
biens operee par la societe anonyme issue de la transformation n’influe pas sur 1’evaluation 
des memes biens par les associes, les deux evaluations etant la base a la decouverte eventuelle 
de plus-values differentes, de maniere a ce que la prise en compte de valeurs divergentes dans 
le chef des differents associes n’est pas contraire a l’article 59 LIR. Etant donne que les quatre 
associes en cause en l’espece n’etaient pas contribuables residents au moment de la 
transformation, ils se voyaient prives du droit d’option confere par l’article 59 (3) LIR et 
etaient tenus d’evaluer leurs apports a la valeur d’ exploitation conformement a l’article 59 (2) 
LIR. 


Le premier moyen laisse en consequence d’etre fonde. 

La societe demanderesse se prevaut en deuxieme lieu de 1’ article 59 (6) LIR en 
soutenant que ce texte ne prevoit en principe pas une imposition immediate puisque les titres 
sont reputes rester dans le capital investi de l’associe et qu’une imposition ne serait 
declenchee que dans les hypotheses limitativement enumerees au point 3. de ce texte. Le cas 
dont se prevaudrait 1’ administration, a savoir la perte de la qualite de resident, ne se trouverait 
pourtant pas verifie en l’espece, les quatre associes concernes ayant deja ete contribuables non 
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residents depuis un certain temps et n’ayant opere aucun changement de domicile au moment 
de la transformation de la societe ou posterieurement. 

L’ article 59 (6) LIR dans ses points relevants en l’espece dispose que “ (6) Lorsque les 
titres de capital regus en remuneration de I’apport ne font pas partie de I’actif net investi 
d’une entreprise ou d’une exploitation soumise a I’impot sur le revenu et que, dans cette 
hypothese, les biens apportes ne sont pas evalues, au moment de I’apport, a la valeur 
d’ exploitation, ces titres seront trades comme s’ils constituaient I’actif net d’une entreprise 
au sens de V article 14, n°, acquise au prix fixe d’apres l’ alinea 5, sauf que les dispositions 
particulieres suivantes sont a obserx’er : (...) 

3. Les titres de capital sont consideres comme preleves et transferes dans le 
patrimoine prive a la valeur estimee de la realisation : 

a) lorsque le detenteur declare qu ’il transfere les titres dans son patrimoine prive, 

b) lorsque le detenteur perd la qualite de contribuable resident, 

c) lorsque le droit dufisc a l’ imposition ulterieure d’un benefice de cession est exclu 
par une convention tendant a eviter la double imposition ”. 

II se degage de l’economie generate de 1’ article 59 LIR que cette disposition vise a 
assurer dans le chef de 1’ associe concerne l’imposition de la plus-value inherente a la 
participation dans la societe transformee en cas d’ evaluation a une valeur inferieure a la valeur 
d’ exploitation. La situation d’un associe pour l’application de l’article 59 LIR doit etre 
degagee au moment de la transformation de la societe, l’article 59 LIR disposant dans son 
alinea (3) que seul le contribuable resident est admis a 1’ immunisation provisoire de la plus- 
value attachee a sa participation dans la societe transformee. Dans ce cadre, 1’ alinea (6) de cet 
article ne vise ainsi que le cas d’un associe qui, en sa qualite de contribuable resident au 
moment de la transformation de la dite societe, a pu beneficier de la faveur accordee par 
l’article 59 (3) LIR et qui perd ulterieurement cette qualite. II s’ensuit que la disposition de 
l’article 59 (6) LIR ne vise pas l’hypothese d’un associe qui etait deja non-resident au moment 
de la transformation de la societe. 

Le deuxieme moyen est partant egalement a rejeter. 

Quant au moven tire du droit conventionnel 

La societe demanderesse se fonde en troisieme lieu sur 1’ article 24 de la convention du 
17 septembre 1970 entre le Luxembourg et la Belgique en vue d’eviter les doubles 
impositions et de regler certaines autres questions en matiere d’impots sur le revenu et sur la 
fortune, ci-apres appelee “ la convention ”, telle qu’approuvee par la loi du 14 aout 1971. Elle 
renvoie notamment au paragraphe (6) de cet article en soutenant qu’une entreprise sous forme 
d’une societe en commandite simple luxembourgeoise detenue partiellement par un resident 
beige ne peut pas etre soumise a des impositions plus onereuses qu’une societe similaire 
entierement detenue par des residents luxembourgeois. Etant donne que la prohibition de 
discrimination ainsi precisee porterait egalement sur l’entreprise en son entierete, le 
Luxembourg serait tenu d’assimiler cette derniere integralement a une entreprise detenue par 
des residents luxembourgeois, de maniere a empecher toute evaluation differente de fractions 
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dans un meme bien apporte selon qu’elles sont detenues par des residents ou des non-residents 
de pays differents. 

Au voeu de 1’ article 24 § l er de la convention, “ les nationaux d’un Etat contractant ne 
sont soumis dans V autre Etat contractant a aucune imposition ou obligation y relative qui est 
autre ou plus lourde que celle d laquelle sont ou pourront etre assujettis les nationaux de cet 
autre Etat se trouvant dans la meme situation ”. 

La societe demanderesse ne saurait invoquer 1’ application de cette disposition qui ne 
vise que le regime d’ imposition dans le premier Etat signataire d’une personne physique ayant 
la nationalite de 1’ autre Etat signataire ou d’une societe constituee selon la loi de ce meme 
Etat. Or, en l’espece, la societe demanderesse, constituee selon la loi luxembourgeoise et 
ayant son siege au Grand-Duche, critique une imposition luxembourgeoise, tout comme 
l’associe en cause qui declenche 1’ application de la convention a la nationalite 
luxembourgeoise et subit les consequences d’une regie d’imposition luxembourgeoise. 

L’ article 24 § 6 de la convention dispose plus particulierement que “ les entreprises 
d’un Etat contractant, dont le capital est en totalite ou en partie, directement ou 
indirectement, detenu ou controle par un ou plusieurs residents de V autre Etat contractant ne 
sont soumises dans le premier Etat contractant a aucune imposition ou obligation y relative 
autre ou plus lourde que celle a laquelle sont ou pourront etre assujetties les autres 
entreprises de meme nature de ce premier Etat ”. 

La disposition sous analyse ne protege d’une discrimination dans 1’ imposition de fay on 
expresse que l’entreprise elle-meme et non pas les personnes qui la controlent. Cette 
limitation du champ de protection se degage de la reprise de cette disposition de la 
convention-modele de l’OCDE (cf. doc. pari. 1470, expose des motifs), restreignant ses effets 
dans cette meme mesure, et de 1’ absence d’un ecartement de ce modele documents dans les 
travaux parlementaires. Alors meme que la notion d’entreprise ne se trouve pas definie dans la 
convention, il ressort neanmoins de l’article 3 § l er n° 6 de la convention que l’entreprise ainsi 
visee est celle exploitee par un resident de l’Etat signataire concerne. Une societe en 
commandite simple etant, tout comme une societe anonyme, qualifiee de resident par 1’ article 
4 de la convention, l’entreprise beneficiant de la protection conventionnelle ne s’etend qu’aux 
biens et benefices qui se rattachent directement a la societe visee tout en excluant de son 
champ les plus-values imputables au patrimoine personnel d’un associe. 

II resulte de ces elements que l’article 24 § 6 de la convention prohibe en l’espece une 
imposition de la societe demanderesse, controlee partiellement par un resident beige, 
divergeant de celle d’une societe similaire detenue par des seuls residents luxembourgeois, 
dont notamment un regime different d’imposition dans le chef de la societe demanderesse des 
plus-values latentes inherentes aux biens transmis . L’imposition personnelle de l’associe de 
la societe demanderesse du chef des plus-values inherentes a sa participation et faisant partie 
de son patrimoine personnel reste par contre hors du champ de l’article 24 § 6 de la 
convention. 

II s’ensuit que 1’ article 24 § 6 en question ne s’ applique pas en l’espece et que ce 
mo yen laisse pareillement d’etre fonde. 
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Quant au moven tire du droit communautaire 

La societe demanderesse invoque en dernier lieu le droit communautaire, alors qu’elle 
estime que la situation de l’espece ne constitue pas une situation purement interne, mais rentre 
egalement dans le domaine d’ application du droit communautaire au vu de l’existence du 
domicile etranger de plusieurs associes. Par renvoi a la jurisprudence de la Cour de Justice des 
Communautes europeennes, elle estime que meme si, en l’etat actuel du droit communautaire, 
la fiscalite directe ne releve pas de la competence communautaire, les Etats membres seraient 
tenus d’exercer leurs competences en la matiere dans le respect du droit communautaire. 
L’ article 7 du Traite de Rome, interdisant toute discrimination fondee sur la nationalite, 
prohiberait non seulement les discriminations ostensibles, mais egalement toute forme 
dissimulee de discrimination qui aboutit en fait, par son effet pratique, au meme resultat. 
Ainsi en l’espece, la condition de residence inscrite a Particle 59 (3) LIR affecterait 
principalement les ressortis sants communautaires non residents qui seraient soumis a un 
regime fiscal plus defavorable quant au fait generateur que les contribuables residents, alors 
que les situations de ces deux categories de contribuables seraient a cet egard du moins 
similaires et ne justifieraient pas la distinction operee. 

L’examen de ce mo yen presuppose la clarification des mouvements migratoires des 
quatre associes en cause qui se sont vus imposer le benefice de cession critique. II resulte des 
informations fournies par le mandataire de la societe demanderesse sur rupture du delibere 
que : 

1. Monsieur A. avait quitte le Luxembourg en fevrier 1952 et vivait depuis lors a B- 
... pour y travailler dans un laboratoire de recherche de la societe actuellement 
denommee .... Son epouse, Madame ... n’a jamais exerce d’activite 
professionnelle et est retoumee au Luxembourg le 27 octobre 1997 suite au deces 
de son mari. ; 

2. Madame B., ayant exerce une activite professionnelle au Luxembourg, s’etait 
etablie en Suisse au cours de l’annee 1955 sans y exercer d’activite 
professionnelle ; 

3. Monsieur C. etait parti du Luxembourg au mois de septembre 1961 pour exercer en 
Suisse une activite salariee; il a ete naturalise en tant que citoyen ... le 24 
novembre 1983 ; 

4. Madame D. avait quitte le Luxembourg en octobre 1960 pour y contracter mariage 
avec un ressortissant suisse et devenir citoyenne suisse sans pour autant exercer 
une activite professionnelle. 

H ressort de ces elements de fait que les dames B. et D., ainsi que Monsieur C. ne 
sauraient invoquer la protection du droit communautaire pour s’etre etablis en dehors du 
champ d’ application territorial de celui-ci. 

D’un autre cote, Monsieur A. a quitte le Grand-Duche en fevrier 1952 pour aller 
exercer une activite salariee en Belgique. S’il est bien vrai qu’au moment de la transformation 
de la societe demanderesse au cours de l’annee 1984 et de 1’ application du regime 
d’imposition critique de la plus-value en cause, Monsieur A. etait resident de la Belgique, 
autre pays membre de la Communaute Economique Europeenne de l’epoque, il n’en reste pas 
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moins que son mouvement migratoire du Grand-Duche vers la Belgique, qui est a l’origine de 
son traitement fiscal different de celui applique aux associes residents, se situe dans le temps 
avant l’entree en vigueur du Traite de Rome en date du l er janvier 1958, voire encore avant 
l’acquisition de l’effet direct par 1’ article 48 de ce meme Traite, dans sa teneur applicable en 
l’annee 1984, a 1’ expiration de la periode transitoire. Ce mouvement ne saurait partant 
beneficier de la protection communautaire et la situation de Monsieur A. au regard du droit 
communautaire se cristallise a partir de sa qualite de resident beige a l’expiration de la periode 
transitoire. Etat donne que ce dernier n’a plus accompli de mouvement migratoire en tant que 
travailleur communautaire depuis ce moment, du moins d’apres les elements du dossier 
soumis au tribunal, tout comme il ne s’est jamais plaint d’ avoir ete freine dans un mouvement 
migratoire le faisant sortir hors de la Belgique, la societe demanderesse ne peut pas utilement 
invoquer 1’article 48 du Traite de Rome pour voir ecarter les dispositions de l’article 59 LIR. 

II resulte des developpements qui precedent que recours laisse d’etre fonde dans tous 
ses moyens et doit partant etre rejete. 

PAR CES MOTIFS 

Le tribunal administratif, premiere chambre, statuant contradictoirement, 
re§oit le recours en reformation en la forme, 
au fond le declare non justifie et en deboute, 
condamne la societe demanderesse aux frais. 


Ainsi juge et prononce a 1’ audience publique du 5 avril 2000 par: 

M. Delaporte, premier vice-president, 

Mme Lenert, premier juge, 

M. SCHROEDER, juge, 
en presence de M. SCHMIT, greffier en chef. 


s. SCHMIT 


s. DELAPORTE 
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